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INTRODUCCIÓN 
Todo el derecho referente a los menores sufre en la actualidad un evi-
dente abandono por parte de la doctrina científica. Tal vez, aspectos rela-
tivos a lo penal gocen de una mayor atención investigadora y creadora, 
sin sobrepasar en la mayoría de los casos un mediano nivel de rigor y 
seriedad, calificación que alcanza, en general, a todos los estudios sobre 
el derecho de menores. 
Las causas pueden ser múltiples: corta vida aún de sus instituciones, 
incapacitación profesional de parte del personal de sus organismos, desco-
nocimiento entre los mismos juristas de lo que el derecho de menores re-
presenta, escasa consideración social de su principal destinatario: el menor 
inadaptado, así como mínima repercusión de su conducta punible, etc. La 
lista no es exhaustiva, aunque sí podemos destacar un motivo no men-
cionado: la confusión legislativa, jurisprudencial y doctrinal al respecto. 
Esta produce desconcierto en todo intento de abordar con profundidad y 
sistematización el estudio de algún aspecto de dicha materia. Concretamen-
te, la confusión legislativa es patente, siendo necesaria a todas luces la exis-
tencia de unos cuerpos normativos específicos del menor, actuales, claros 
y congruentes. Pensamos que los vigentes no gozan de tales características. 
La presente situación de las distintas ramas del saber jurídico, en lo 
que se refiere al menor, se ve agravada —si cabe— al referirnos al derecho 
procesal. Lo expuesto anteriormente es válido en el estudio casi inexistente 
que desde esta ciencia se hace de los Tribunales Tutelares de Menores en 
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nuestra patria (1). La confusión es, igualmente, palpable tanto en lo refe-
rente a la naturaleza de los mismos como a su competencia y procedi-
miento. 
Es precisamente a este aspecto del procedimiento —y concretamente a 
la posible intervención de abogado o no en el mismo— al que nos vamos 
a referir en el breve trabajo que sigue. Pensamos que, en plena época de 
transición política y redacción de nuevos textos legales, el intento de aso-
marse, desde una perspectiva procesal, a un problema aún no resuelto 
—como el presente—, constituye de por sí un paso adelante en el análisis 
y tratamiento jurídico de la enorme problemática que los Tribunales Tu-
telares de Menores tienen planteada en España cara al futuro. 
EL, ABOGADO EN LA ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA 
La presencia del abogado en toda Administración de Justicia ha lle-
gado a convertirse en algo intrínseco a ella misma. No se concibe hoy 
día una eficaz y acertada Administración de Justicia sin la asistencia, au-
diencia y participación de una defensa establecida en pro del justiciable. 
Defensa que, evidentemente, requiere un carácter técnico y unos conoci-
mientos jurídicos, distinta del mero instinto humano de defensa caracte-
rístico del individuo por el simple hecho de serlo y que representa el origen 
del derecho de defensa al que nos referimos, propio del ciudadano. 
No es momento de contemplar la evolución histórica que ha conducido 
a este reconocimiento. Bástenos recordar como factores importantes la crea-
ción de órganos permanentes de administración de justicia, servidos por 
personal perito también permanente, y la complejidad técnico-legislativa que 
aleja cada día más el Derecho —más bien el conjunto de normas jurídico-
positivas— de los ciudadanos (2). 
(1) La doctrina es escasa y no siempre de mucha calidad. Citemos como ex-
cepción —entre otros— a VIVES VILLAMAZARES que, haciendo honor a su vocación 
universitaria, ha sabido compatibilizar la docencia con la investigación de un sector 
tan abandonado científicamente como es el de la Jurisdicción de Menores. 
(2) Para GÓMEZ ORBANEJA «la actividad procesal es compleja y técnica, tanto 
en lo que hace a su contenido como a su forma. Es poco probable que personas 
desprovistas del conocimiento especializado del derecho sepan ver todo el alcance 
de sus relaciones jurídicas» (Emilio GOMEZ ORBANEJA y Vicente HERCE QUEMADA : 
Derecho procesal civil, volumen primero, octava edición, Madrid, 1976, pág. 152); 
para el profesor GUASP, es «la índole compleja del desarrollo de un proceso y la 
dificultad de que el propio interesado tenga en todo caso la pericia necesaria para 
defender sus derechos por sí mismo ante el órgano jurisdiccional», lo que justifica 
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Cuando hablamos de defensa no nos referimos exclusivamente al ám-
bito criminal, aun cuando esté incluido, sino que lo hacemos en un sentido 
omnicomprensivo de las relaciones procesales de los miembros de una co-
munidad política ante los órganos jurisdiccionales instituidos para dirimir 
conflictos. Tampoco pretendemos hablar de la postulación procesal en su 
aspecto de representación o procuraduría (3). 
Pues bien, como decíamos anteriormente, es inconcebible en nuestro 
tiempo la existencia de unos tribunales que no permitan el asesoramiento 
por el particular de un abogado, perito en leyes, que le ayude no sólo a 
comportarse de la manera más idónea —útil, rápida y económica— ante 
ellos, sino que le auxilie, igualmente, en la interpretación, ejercicio y pre-
tensión del derecho material. La defensa en este sentido es indiscutible. 
Su consideración como un logro de la civilización también lo es. Obvia-
mente, deben regularse situaciones de libre disponibilidad del mismo por 
el particular, supuestos de no exigencia de asistencia de letrado, etc.; son 
matices complementarios de la afirmación sostenida hasta el momento. 
Por ello, en todos los sistemas procesales, en los distintos modelos eco-
nómicos y sociales, en las diversas especialidades jurídicas, se recogen la 
institución de la defensa y la figura del abogado como garantías de la jus-
ticia impartida. Su designación de oficio, cuando no lo hace la parte, apa-
rece como una «consecuencia de la imperatividad de su necesidad para 
que el instrumento procesal conduzca a la decisión juzgadora» (4). 
la necesidad de que sea asistido por un conocedor de la técnica jurídica (Jaime 
GUASP: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, tomo I, Aguilar, Madrid, 
1943, pág. 174); por su parte, PRIETO-CASTRO dice que: «a la creación de tribunales 
fijos, integrados por jueces juristas, hubo de seguir la instauración de un instituto 
técnico que pudiera actuar a igual nivel jurídico y con su mismo tecnicismo», y 
añade: «pero, además de esto, los asuntos que se suscitan en los tribunales han 
ido experimentando paulatinamente la complicación propia de unas normas jurídi-
cas, cada vez peor elaboradas y que han de atender a necesidades también cada 
vez más complicadas y heterogéneas» (Leonardo PRIETO-CASTRO Y FERRÁNDIZ: Tri-
bunales Españoles. Organización y funcionamiento, segunda edición, Tecnos, Ma-
drid, 1974, pág. 82). 
(3) Respecto a la figura del procurador, señala PRIETO-CASTRO como: «no existe 
en algunos sistemas jurídicos), entre los cuales podemos citar el alemán, y se halla 
en trance de amortización en Francia, no faltando hoy en España defensores del 
uso potestativo de dicho profesional» (op. cit., pág. 83). 
(4) Faustino GUTIÉRREZ-ALVIZ Y ARMARIO: La postulación procesal: represen-
tación y defensa, en «Revista de Derecho Procesal», 1965, julio-septiembre, pág. 13; 
sobre ello comenta GUASI,  que «acaso parezca excesivo que esta intervención sea 
para la parte, en vez de una facultad, una imposición legal, pero la realidad social 
demuestra que tal exigencia no carece por completo de fundamento aun desde el 
punto de vista del estricto interés privado; mucho menos si se considera al abogado 
como un verdadero auxiliar de la Administración de Justicia» (Jaime GUASP : Co-
mentarios..., op. cit., pág. cit.). 
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Además, el abogado va perdiendo el carácter exclusivo de defensor del 
particular y se le va considerando como colaborador de la Justicia (5), papel 
que, indudablemente, en términos generales, desempeñó desde el principio de 
su ejercicio en la historia, pero que no siempre se valoró adecuadamente. En 
este camino quedan interesantes y sugestivos pasos por recorrer en la con-
cepción futura de la abogacía. Colaborador del Derecho y la Justicia, evi-
dentemente; sobre todo, como recuerda GIMENO SENDRA de MANZINI (6), 
del Derecho y de la Justicia en cuanto pueden estar lesionados en la per-
sona del imputado. 
EL ABOGADO EN EL PROCESO PENAL 
Igualmente, resulta inconcebible hoy día la existencia de un proceso penal 
justo sin la presencia de una defensa, como garantía —entre otras muchas—
del inculpado. Independientemente, por supuesto, del asesoramiento y de-
fensa de sus intereses de que goce el ofendido por la conducta punible del 
acusado, éste necesariamente ha de tener, de modo permanente y en estrecha 
relación un defensor de su persona. Está en juego la libertad (a veces, incluso, 
la propia existencia) de la misma y todas las posibles razones alegadas a la 
hora de proponer una abstracta y genérica participación de la abogacía en 
la Administración de Justicia quedan cortas cuando se trata de defender 
tan preciado bien (7). 
(5) «Pero no hay que limitarse —dice GUASP— a considerar al abogado como 
un mero auxiliar técnico de la parte y defensor del interés privado de ésta, sino 
que en él debe verse sobre todo un verdadero colaborador del órgano jurisdiccional 
en la función esencial de administrar Justicia, misión que hace del abogado algo 
más que un simple gestor particular, puesto que es uno de los elementos esenciales 
del mecanismo procesal. La función de la Abogacía es, por tanto, primera y prin-
cipalmente de carácter público de acuerdo con la naturaleza pública también que 
ha de reconocerse a la institución del proceso en su conjunto» (Jaime GUASP : Co-
mentarios..., op. cit., pág. 175); en esta línea, PRIETO-CASTRO opina que: «también 
el Estado entiende que la función jurisdiccional se ve extraordinariamente facilitada 
con la colaboración de personas técnicas, sobre las que puede hacer recaer no úni-
camente los deberes propios de una gestión en beneficio de los intereses que los 
particulares les confían, sino también otros de carácter público que les hacen apa-
recer como necesarios colaboradores de dicha función jurisdiccional» (Leonardo 
PRIETO-CASTRO Y FERRÁNDIZ : Derecho Procesal Civil, volumen primero, 3.« edición, 
Tecnos, Madrid, 1975, pág. 80). 
Sobre las diversas doctrinas que contemplan la defensa desde la óptica del. De-
recho Público, ver: José Vicente GIMENO SENDRA: La naturaleza de la defensa pe-
nal y la intervención del defensor en la instrucción, en «Revista de Derecho Procesal 
Iberoamericana», 1977, núm. I, págs. 117 y sigs. 
(6) Vincenzo MANZINI: Tratado de Derecho Procesal Penal, traducción de Sen-
tís Melendo y Ayerra Redín, tomo II, EJEA, Buenos Aires, 1951, pág. 576. 
(7) «No cabe duda de que hoy es un principio incuestionado el de la defensa 
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«Frente al derecho que a la sociedad corresponde —señala AGUILERA DE 
PAZ (8)— para castigar los hechos punibles por su interés en el manteni-
miento del orden jurídico, surge el interés particular del reo o del ofendido 
por el delito, dando lugar al derecho de defensa; derecho tan natural e 
indispensable para el regular desenvolvimiento del fin humano, como lo es 
el de la sociedad, para la realización del derecho y para la protección debida 
a los que son sujeto del mismo.» 
Tal vez por la materia de que conoce, la justicia criminal se ha conver-
tido en la más representativa de las manifestaciones de la Administración 
de Justicia, llegándose a veces, incluso, a confundir ambas. No es que para 
el ciudadano las relaciones de carácter civil, mercantil o laboral, carezcan 
de valor alguno; no, pero sí estan en inferior nivel, comparadas con su vida 
o libertad. 
Si en el ejercicio de la actividad de cualquier cara del prisma jurisdic-
cional se pueden lesionar los derechos del justiciable, cuando el procedi-
miento seguido para impartir justicia no es el más adecuado, por faltar, por 
ejemplo, alguna garantía procesal --cual es la intervención de abogado—, en 
el aspecto criminal, en tal supuesto, este perjuicio aumenta considerable-
mente. 
«Su asistencia se justifica —dice FENECH (9), refiriéndose al abogado en 
el seno del proceso penal—, por la necesidad de poseer unos conocimientos 
determinados para llevar a cabo los actos procesales encaminados a la de-
fensa de la parte, con las garantías necesarias para ésta y para el fin que el 
Estado persigue con el proceso, lo que explica la obligatoriedad de su ac-
tuación procesal.» 
Por ello, prácticamente todos los ordenamientos jurídicos reconocen sin 
paliativo alguno la intervención de abogado defensor en el curso del pro-
ceso penal (10), permitiéndose, por algunos países, la adscripción del mismo 
necesaria en el proceso penal. Ello aparece como una consecuencia de los presu-
puestos que condicionan su existencia» (Faustino GUTIÉRREZ-ALVIL Y ARMARIO: La 
postulación procesal..., op. cit., pág. 13). 
(8) Enrique AGUILERA DE PAZ: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, segunda edición, tomo II, Reus, Madrid, 1923. pág. 8. 
(9) Miguel FENECH : El proceso penal, segunda edición. Madrid, 1974, pág. 71; 
sobre ello, ampliamente: Niceto ALCALÁ-ZAMORA Y CASTILLO: Proceso, autocompo-
sición y autodefensa, segunda edición, México, 1970, y Faustino GUTIÉRREZ-ALVIZ Y 
CONRADI : Aspectos del derecho de defensa en el proceso penal, en «Revista de De-
recho Procesal Iberoamericana», octubre-diciembre, 1973. 
(10) GÓMEZ ORBANEJA distingue una defensa material y una defensa formal, 
del inculpado. La material tiene carácter de función pública; en ella participan to-
das las autoridades y funcionarios que intervienen en el procedimiento penal, re-
presentantes del interés imparcial de la justicia. que exige el castigo del culpable 
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al acusado no sólo en el propio procedimiento sino, también, desde el pri-
mer momento de la detención del presunto culpable. 
En España, en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, está igualmente re-
gulada esta presencia, permitiéndose en el futuro también la inmediata asis-
tencia al detenido. 
Concretamente, el artículo 118 de nuestra Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal preceptúa que los procesados deberán ser defendidos por Letrado, que 
pueden nombrar desde que se les notifique el auto de procesamiento. Si no 
lo hiciesen así, se les designará de oficio cuando la causa llegue a estado en 
que necesite el consejo de aquéllos o haya de intentar algún recurso que 
hiciese indispensable su intervención (11). El artículo 384, por su parte, es 
consecuente con el anterior. Para contestar al escrito de calificación del Fis-
cal, el artículo 652 señala que se habilitará a los procesados y a las terceras 
personas civilmente responsables de Abogado si no lo tuviesen. Previamente, 
el artículo 2.() del mismo texto legal recoge la obligación de las autoridades 
y funcionarios que intervienen en el procedimiento penal de instruir al pre-
sunto reo de sus derechos y de los recursos que pueda ejercitar, mientras no 
tuviese defensor (12). 
Además, una reciente disposición sobre asistencia de abogado al dete-
nido (a falta aún de trámites legales, pero, probablemente publicada y vi-
gente cuando salga a la luz este trabajo), establece que éste gozará de la 
asistencia de abogado desde los primeros momentos de su detención. 
Por lo que se refiere a normas de superior rango, el presente texto cons-
titucional, en el título I, capítulo segundo, sección 1.a, prescribe en su ar-
tículo 17, apartado tercero, que: «... Se garantiza la asistencia de abogado 
al detenido en las diligencias policiales y judiciales, en los términos que la 
ley establezca». Por su parte, el artículo 24, apartado segundo, del mismo 
título, capítulo y sección, dice: «Asimismo, todos tienen derecho... a la de-
fensa y a la asistencia de Letrado...» (13). 
y la absolución del inocente. En cambio, la defensa formal se refiere al abogado 
como asistente personal y técnico (Emilio GÓMEZ ORBANEJA y Vicente HERCE QUE - 
MADA : Derecho Procesal Penal, octava edición, Madrid, 1975, pág. 66). 
(11) Hay previstos en materia penal casos de dispensa de la necesaria interven-
ción de abogado, en atención a razones de sencillez, escasa importancia del asunto. 
conveniencia de que actúe en persona el interesado, etc. (ej., juicio de faltas). 
(12) En la propia Exposición de Motivos de nuestra Ley de Enjuiciamiento 
Criminal de 1882, leemos: «... el problema de la organización de la justicia crimi-
nal no se resuelve bien sino definiendo claramente los derechos de la acusación y 
de la defensa, sin sacrificar ninguno de los dos, ni subordinar el uno al otro, antes 
bien, armonizándolos en una síntesis superior». 
(13) Terminado este trabajo. sale a la luz el número de la revista «Surgam» 
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En un ámbito territorial superior, el Pacto Internacional sobre derechos 
civiles y políticos, de 19 de diciembre de 1966, ratificado por España por 
Instrumento de 13 de abril de 1977, en su Parte III, artículo 14, 3, señala 
que durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendrá derecho, 
en plena igualdad, a las siguientes garantías mínimas: «... b) A disponer del 
tiempo y de los medios adecuados para la preparación de su defensa y a 
comunicarse con un defensor de su elección; ... d) A hallarse presente en el 
proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por un defensor de su 
elección; a ser informada, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste 
a tenerlo y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se le nombre 
defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes para 
pagarlo». 
En resumen, podemos afirmar que constituye un logro del progreso his-
tórico la intervención necesaria del abogado en el curso del proceso penal. 
Tanto a nivel local como de derecho comparado se percibe una creciente 
tendencia a favor de una mayor asistencia del abogado al inculpado' ya no 
sólo en el propio juicio en si. La acertada regulación, en la normativa pro-
cesal penal de un determinado país, de la relación defensor-defendido in-
fluye --pensamos-- decisivamente en la consideración social que los ha-
bitantes de ese país tienen de su Administración de Justicia, concretamente 
de la penal; y lo que es más importante, determina que como justiciables 
reciban -una humana y eficaz administración de tal. 
EL PROCEDIMIENTO TUTELAR DE MENORES EN ESPAÑA 
Todo lo expuesto hasta el momento respecto al derecho de defensa, tanto 
sobre la Administración de Justicia en general como sobre el proceso penal 
en particular, no rige en absoluto para el procedimiento tutelar de menores 
en nuestra patria (14). 
(portavoz oficioso del derecho de menores en España) correspondiente a julio-
agosto del presente año de 1978. En su página 9 leemos que se ha elaborado y pre-
sentado, por la Dirección General de Desarrollo Comunitario, al Ministerio de Cul-
tura y al de Justicia, el borrador del Estatuto de Menores, cuya finalidad es prote-
ger legalmente a la infancia. Pues bien, en el título quinto del mismo se regulan 
la figura del protector de menores y las defensorías de menores. (Desconocemos si 
se trata de institucionalizar el fiscal y el defensor en los Tribunales de Menores.) 
(14) Al hablar de procedimiento tutelar de menores nos referimos, exclusiva-
mente, a la llamada facultad reformadora o correctiva; en modo alguno a la fa-
cultad protectora (necesitada, a nuestro juicio, de lege ferenda, de un tratamiento 
puramente administrativo) y a la de enjuiciamiento de mayores de dieciséis años 
(cuya competencia pensamos debe corresponder a la jurisdicción penal ordinaria). 
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Ello no debe producirnos sorpresa, como veremos más adelante. Bástenos 
traer a colación el artículo 15, párrafo primero, de la vigente Ley de Tri-
bunales Tutelares de Menores (15). En dicho precepto leemos, de manera 
esclarecedora, que: «... el Tribunal no se sujetará a las reglas procesales 
vigentes en las demás jurisdicciones, limitándose en la tramitación a lo in-
dispensable para puntualizar los hechos en que hayan de fundarse las reso-
luciones que se dicten...». Esta evidente falta de garantías procesales, cons-
titutiva de indefensión, no es criticada siempre por la doctrina (16); por el 
contrario, en reiteradas ocasiones y a lo largo de las publicaciones especia-
lizadas en la materia, encontramos una y otra vez la consideración de que 
dicha ausencia en modo alguno dificulta la acertada labor tutelar de estos 
órganos (17). Precisamente, gracias a la falta de formalismos procesales, es 
por lo que la labor de los Tribunales Tutelares de Menores es más no-
table (18). 
Aquí, como en tantos otros puntos del derecho procesal de menores., 
constituye excepción VIVES VILLAMAZARES. Este se declara partidario de que 
las personas que insten la actuación de los Tribunales Tutelares de Menores, 
así como las que sean sometidas a ellos, gocen de las indispensables garantías 
jurídico-procesales que les aseguren la defensa de sus derechos e intereses (19). 
Sin embargo, en el anteproyecto o borrador de Reglamento de procedimiento 
de los Tribunales Tutelares de Menores, redactado hace años por encargo 
del Consejo Superior de Protección de Menores, el citado autor admite el 
texto más arriba transcrito de «el Tribunal no se sujetará a las reglas pro-
cesales vigentes en las demás jurisdicciones», pero añadiendo la opinión de 
que se sigan los criterios generales del enjuiciamiento criminal ordinario 
en materia de prueba (20). 
(15) El Decreto de 11 de junio de 1948 (Ministerio de Justicia. Boletín Oficial 
de 19 de julio) aprueba el Texto refundido de la legislación sobre Tribunales Tu-
telares de Menores. 
(16) Recuérdese lo que se dijo en la introducción de este trabajo sobre la 
misma. 
(17) Especialmente: «Revista de la Obra de Protección de Menores» (Ministerio 
de Justicia), ya desaparecida, y «Surgam» (Miembro de la Unión Internacional de 
Protección de Menores y col. de la Unión Nacional de los Tribunales de Menores 
de España); de menor importancia: «Revista de la Juventud» (Instituto de Estudios 
Políticos). 
(18) Es evidente, también, la confusión de las garantías procesales con los ex-
cesivos formalismos que dificultan una exacta administración de justicia. 
(19) Francisco VIVES VILLAMAZARES: Estudio sobre reforma del procedimiento 
de los Tribunales Tutelares de Menores, en «Revista de la Obra de Protección de 
Menores», marzo-abril, 1965, pág. 12. 
(20) Así como que el Tribunal tenga libertad para utilizar cuantos medios pro- 
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Volviendo al aspecto de la defensa, objeto de este trabajo, es de destacar 
sobre todo el artículo 29 del Reglamento para la ejecución de la Ley de 
Tribunales Tutelares de Menores, que prescribe: «La comparecencia y de-
fensa, en su caso, ante los Tribunales de Menores y Tribunal de Apelación 
será exclusivamente personal, sin intervención de Procurador ni Abogado, 
salvo cuando se trate de la representación o defensa de los inculpados ma-
yores de dieciséis años». No admite duda dicho precepto en cuanto a la 
intervención de abogado en el procedimiento tutelar de menores. Tan sólo 
permite ésta en los supuestos de mayores de dieciséis años, que no contem-
plamos aquí por considerarlos fuera —al menos, de «lege ferenda»— de la 
jurisdicción de menores. 
Es decir, las consideraciones expuestas en los anteriores apartados, en 
pro de la intervención del abogado en la Administración de Justicia y en el 
proceso penal, de nada sirven a la hora de enfrentarse con el vigente Texto 
refundido de Legislación sobre Tribunales Tutelares de Menores, salvo, 
naturalmente, lo que se refiera a una urgente reforma de los mismos o a la 
promulgación de nuevos cuerpos normativos. 
Las razones apuntadas para esta explícita exclusión del abogado (tam-
bién del procurador, aunque no es el caso), parecen radicar en una excesiva 
desconfianza hacia el mismo, a la par que una fe ciega en el cotidiano hacer 
de unos funcionarios, avalados y garantizados en cuanto a su trabajo por 
la errónea creencia de que actúan bajo unos textos procedimentales de inesti-
mable valor. 
Y ello no es así. En primer lugar, el recelo hacia la figura del abogad 
(comparable si se quiere al del hombre de la calle hacia toda la Adminis-
tración de Justicia en general), choca con la tendencia cada día más cre-
ciente a considerarlo como colaborador de la Justicia; recelo que parece 
nacer del temor a una posible intervención dilatoria y obstaculizadora del 
procedimiento. Además, resulta paradójico, frente a esta radical exclusión, 
la regulación por la Ley y Reglamento citados de determinados momentos 
y actuaciones procedimentales que necesitan ineludiblemente del asesoramien-
to de los particulares por un perito en Derecho (21); en caso contrario, sus 
cesales considere más adecuados (Francisco VIVES VILLAMAZARES: Estudio sobre re-
forma..., op. cit., pág. 15). 
(21) Así, el artículo 23 de la Ley señala que: «Los acuerdos de los Tribu-
nales dictados para corregir y proteger a los menores de dieciséis años no revisten 
carácter definitivo y pueden ser modificados y aun dejados sin ulteriores efectos 
por el mismo Tribunal que los haya dictado, bien de oficio o bien a instancia del 
representante legal del menor o del respectivo delegado. 
Los acuerdos que tuvieren carácter de apelables, y en el que se apliquen medi- 
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derechos puede.n sufrir perjuicios. Esto produce, a todas luces, un caso de 
palpable indefensión, pues los derechos no solamente se han de tener, sino 
que hay que poder y saber ejercitarlos (22). A no ser que el legislador —la 
práctica así lo demuestra— de por supuesto que el particular en esos casos 
acude a un profesional de la Abogacía en busca de su consejo y cono-
cimientos técnicos. Profesional que no podrá ir más allá del mero asesora-
miento y confección de ciertos escritos. 
En segundo lugar, se aprecian en la vigente legislación de menores exce-
sivos poderes en manos del juzgador (un juzgador hasta hace poco tiempo 
designado por el ejecutivo entre personas que no eran necesariamente de la 
carrera judicial), lo cual, como sucede siempre en estos casos, y ahí radica 
precisamente el peligro, conduce a unos resultados en la justicia tutelar de 
mayor o menor acierto, en función de la persona que ocupa el cargo, más 
que del órgano que ejerce la función. Un juzgador, sin Ministerio Fiscal y 
sin defensa, comprensivo de ambos menesteres, a la vez que de la suprema 
misión de juzgar y resolver, tiene demasiado poder y responsabilidad. La 
Ley y el Reglamento parecen referirse indirectamente a estas facultades 
—desde la de investigación a la de decisión— corno garantías precisamente 
de la acertada tutela del menor, en un falso contraste con las normas pro-
cesales penales ordinarias. 
Por otra parte, entre las razones alegadas para justificar la situación pre-
sente se apuntan, igualmente, consideraciones de tipo penal, psicológico, etc. 
das duraderas de vigilancia o internamiento, deberán ser revisados por el Tribunal 
cada tres años, si durante este término no se hubiera modificado la situación del 
menor», para lo cual, a nuestro juicio, es conveniente la posible intervención de un 
defensor técnico, como remedio a hipotéticas situaciones de desidia, etc.; igual-
mente, el artículo 7." del Reglamento, al referirse a la posible recusación de presi-
dente, juez, vocal o secretario, indicando que «podrá ser recusado .por el padre o 
madre, representante legal o guardador de hecho del menor, debiendo hacerlo ne-
cesariamente por escrito, determinando con claridad y precisión los hechos en 
que se funde la incapacidad y la causa», está exigiendo unos conocimientos técni-
cos que en modo alguno poseen las personas que a diario entran en contacto con 
los citados Tribunales; en el artículo 31 del Reglamento, que dice: «Los Tribunales 
de Menores, al dictar sus respectivos acuerdos, procederán con razonada libertad 
de criterio y apreciando en conciencia todos aquellos elementos de juicio suscepti-
bles de determinar la resolución que adopten», cabe la pregunta ¿quién aporta esos 
elementos?; también, el artículo 43, párrafo tercero, del Reglamento citado. recoge 
una clara muestra de la necesidad por el particular de estar debidamente asesorado. 
pues de lo contrario el ejercicio de sus derechos es meramente teórico, por falta de 
los necesarios conocimientos. Prescribe el mismo que: «Deberá facilitarse certifica-
ción del acuerdo, cuando éste sea apelable, a las personas que tengan derecho a 
apelar y lo soliciten dentro de los tres días siguientes a su notificación». 
(22) Emilio GÓMEZ ORBANEJA : El ejercicio de los derechos, cuadernos cívitas, 
Madrid. 1975: 
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Así, se afirma que afortunadamente el menor ha salido del Código Penal, 
que un juicio oral, público y contradictorio, dañaría irremediablemente al 
menor infractor, que la intervención de abogado en el procedimiento dificul-
taría notablemente el mismo, a la par que tal vez hiciera inútil, por retraso, 
la medida acordada, y otras argumentaciones de distinto tipo. Digamos sim-
plemente que los logros alcanzados en el procedimiento tutelar de menores 
no tienen por qué —todo lo contrario— desaparecer con la intervención, re-
gulada, discreta y oportuna, en éste de abogado. Se trata, sencillamente, de 
empotrar el derecho de defensa, técnicamente articulado, en el procedimiento 
mencionado; no de desmontar un andamiaje para sustituirlo por no se 
sabe qué. 
Dice VIVES VILLAMAZARES (23) que el problema de la intervención de 
los abogados en los Tribunales Tutelares de Menores es, sin duda alguna, 
delicado, difícil y espinoso, toda vez que pugnan abiertamente dos criterios: 
el de la prohibición absoluta de su actuación y el de su intervención sin lí-
mites al igual que ante los Tribunales ordinarios. Efectivamente, así es. La 
primera postura es la mantenida por el texto refundido actual; la otra, con 
matizaciones y limitaciones, es la que aquí sostenemos. Intervención en todos 
los casos (naturalmente, insistimos, de facultad reformadora, solamente), pero 
teniendo presente siempre las características especiales del sujeto central del 
procedimiento y la materia de que se trata. 
Por su parte, MENDIZÁRAL OSÉS (24), no partidario de la intervención 
de abogado, aboga por la creación de la figura del Promotor de Menores, 
de intervención obligada en todo procedimiento seguido ante el Tribunal 
Tutelar; ello supondría, dice, una garantía más, tanto para los interesados 
como para el propio organismo jurisdiccional. Según el citado autor, ha de 
concebirse la función de tan extravagante personaje «por su carácter pú-
blico, homologada a la del Ministerio Fiscal y, en su consecuencia, habrá de 
ejercerse por medio de sus órganos, ordenados conforme a los principios de 
unidad y dependencia jerárquica» (25). Es decir, el Promotor de Menores 
(23) Francisco VIVES VILLAMAZARES, op. cit., pág. 14. 
(24) Luis MENDIZÁBAL OSES: Introducción al Derecho Procesal de Menores, 
Instituto de la Juventud, del Instituto de Estudios Políticos, Madrid, 1974, pág. 98. 
Por cierto, que al comentar este aspecto de la posible intervención de abogado y 
refiriéndose a VIVES VILLAMAZARES afirma que éste hace referencia de pasada a 
este problema; ello no es exacto, comparado además con la escasa extensión y pro-
fundidad con que MENDIZÁBAL OSES trata este punto. Como veremos más adelante, 
VIVES VILLAMAZARES dice algo más sobre este tema que lo que hasta el momento 
hemos recogido. 
(25) Luis MENDIZÁBAL OSES, op. cit., pág. 32. 
— 75 — 
  
JOSE DE LOS SANTOS MARTIN OSTOS 
    
LA INTERVENCION DE ABOGADO EN EL PROCEDIMIENTO._ 
reuniría en una sola persona las funciones de defensa y acusación, y poste-
riormente ofrecería el producto de su síntesis al Tribunal. ¿Para qué, en-
tonces, éste? Uno de los dos, lógicamente, estaría de más. 
Coincidimos con VIVES VILLAMAZARES al calificar este problema de de-
licado. Efectivamente, pensamos que así es. La jurisdicción de menores en 
España ha funcionado hasta el presente con cierto régimen de tolerancia de 
puertas para adentro, lo cual le ha permitido desarrollar su función con agi-
lidad, a la vez que esta labor resultaba distante y compleja para el justiciable. 
Afirmadas en una y mil ocasiones las diferencias que la salvaban de los 
Tribunales ordinarios penales —considerados como represivos, desfasados 
y excesivamente formalistas—, su carácter tutelar e idiosincrasia propia evi-
taban el que se cuestionara y pusiera en tela de juicio la efectividad de su 
procedimiento desde una óptica de justicia. Su corta vida colaboraba, qué 
duda cabe, a ello; también, el particular ámbito de competencia, en un en-
torno social bastante despreocupado por lo que pudiera acontecer a los 
menores inadaptados. Todo ello ha permitido que durante decenios no se 
aceptara, por ejemplo, la intervención de abogado en su funcionamiento, con-
siderándolo como algo pernicioso y no deseable. La confusión de las formas 
y de las garantías procesales con los obtusos formalismos ha sido notable. 
Sin embargo, obviamente, no tiene por qué ser así siempre. Aceptada la 
presencia del técnico y perito en leyes como una positiva aportación a la 
Administración de Justicia, cabe plantearse la posibilidad de su presencia 
en los especializados órganos jurisdiccionales de menores. De este modo 
obramos, guiados siempre por el propósito recogido en nuestra Ley de En-
juiciamiento Criminal de «... rodear al ciudadano de las garantías necesarias 
para que en ningún caso sean sacrificados los derechos individuales al in-
terés mal entendido del Estado». 
Pues bien, uno de los problemas que inmediatamente plantea el tema que 
nos ocupa es el de la acusación pública o Ministerio Fiscal. En pura or-
todoxia procesal penal la defensa implica acusación y ésta debe tener como 
contrapartida la primera. Como dice GUTIÉRREZ-ALVIZ Y CONRADI (26), «aún 
    
la acusación más fundada, en cuanto que es acusación y no decisión, postula 
siempre la existencia de una diversa situación lógica, de defensa, puesto que 
la evidencia de la acusación no puede ser otra cosa que una facilitación en 
la resolución de la duda que el juicio consiste. Razón por la que un juicio 
no puede ser valoración de una acusación sin que al mismo tiempo suponga 
valoración de una defensa». Y viceversa, pensamos. 
Lógicamente, se puede objetar que en los Tribunales Tutelares de Me-
nores españoles no existe la figura del fiscal, por lo que la intervención en 
ellos del abogado implicaría la necesaria presencia del primero. Por otra par-
te, puede, igualmente, alegarse el carácter tutelar de la jurisdicción y del 
procedimiento de menores, frente al matiz represivo de los Tribunales pe-
nales ordinarios. 
Lo primero ha de resolverse en un sentido positivo. Tal vez la adscrip-
ción a dichos Tribunales de fiscales de carrera, especializados en la mate-
ria, sea conveniente. En cuanto a la naturaleza de la medida acordada por 
el Tribunal, de evidente finalidad reformadora y rehabilitadora, en modo 
alguno cambia por esta presencia. De todos es sabido que los acuerdos adop-
tados por un órgano jurisdiccional de menores no persiguen el castigo del 
infractor, sino su recuperación social, en contraste con la mera actividad re-
presiva de la jurisdicción penal ordinaria (27). Pero ello no es óbice para la 
consideración que el menor y sus familiares tienen sobre la medida en cues-
tión acordada sobre su persona. Para éstos persigue una auténtica represión 
social (amén de lo complicado y confuso del término), pues, de lo contrario, 
el expediente no se habría incoado. Teóricamente hablando, nadie desea para 
sí o algún miembro de su familia una actuación, en calidad de sujeto prin-
cipal, de un Tribunal de Menores. La apertura de un expediente de este 
tipo produce, o puede hacerlo, molestias en un miembro de la sociedad, 
cuando menos. Caben posibilidades de diverso tipo: error judicial, huella 
psicológica, desprestigio social, etc. ¿Incluye todo ello alguna ligera tonali-
dad represiva? El problema no es propio de este momento. Simplemente 
    
    
    
    
         
(26) Faustino GUTIÉRREZ-ALVIZ Y CONRADI, op. cit., pág. 771; concretamente, 
refiriéndose al procedimiento de menores, hay quien destaca las peculiares condi-
ciones del destinatario por encima de la conveniencia de ambas figuras; así. SOLES 
QUIROGA, para el que «... si interviene el ministerio público, debe existir el defen-
sor, ya que el planteamiento que hace aquél es, por lo regular, con fundamento 
principalmente jurídico; por tanto la defensa deberá ser también de igual calidad, 
aunque ambos deberán tener en cuenta. de todos modos, las condiciones ético so-
ciales que han rodeado la vida del niño. Si, por lo contrario, no interviene el mi- 
nisterio público. 	ello indica la necesidad de que no haya tampoco defensor» 
(2 
(Héctor SoLls QUIROGA: Algunos aspectos procesales del derecho tutelar de meno-
res, en «Revista Mexicana de Derecho Procesal», 1973, núm. 3, pág. 48). 
(27) La orientación de que el juzgamiento del menor inadaptado debía confiarse 
a organismos jurisdiccionales especializados, encuentra fundamentación, entre otras, 
en: «La convicción de que el menor delincuente debía ser sometido a medidas tui-
th as altamente individualizadas para lograr su total recuperación y readaptación 
social, por tratarse de un ser en plena etapa del desarrollo psicofísico y resultar, a 
menudo, su caída en el campo delictivo, un episodio meramente accidental e intras-
cendente» (Miguel Angel MADARIAGA : Enjuiciamiento Penal de Menores, en «Revista 
Argentina de Derecho Procesal», 1971, enero-marzo, pág. 353). 
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decimos que la presencia e intervención del Ministerio Fiscal (de Menores, 
si se desea), como contrapartida a la del defensor, podría resultar provechosa 
en el procedimiento tutelar que contemplamos. (Piénsese, en evitación de 
temores, en las actuales corrientes penales de signo rehabilitador y refor-
mista. ¿Supondrá ello, en el futuro, la ausencia del Ministerio Fiscal de los 
procedimientos criminales ordinarios?) 
Instituidos —teóricamente— el acusador público y el defensor, se nos 
presenta la cuestión de la imperatividad de este último, a la par que el goce 
o no del beneficio de la gratuidad. 
De todo lo expuesto se deduce el carácter necesario y el cometido ju-
rídico-público, en palabras de GÓMEZ ORBANEJA, de la función del defen-
sor. Este ha de intervenir forzosamente; independientemente, incluso, de la 
voluntad del defendido. Es decir, que el deber de defenderlo no cesa por-
que el inculpado no quiera defenderse ni que se le defienda (28). (Valga 
lo expuesto en su momento al contemplar, más arriba, la figura del de-
fensor en la Administración de Justicia y en el proceso penal.) En cuanto 
al problema de la gratuidad, estando vigente el actual sistema de la justi-
cia criminal ordinaria, habría que copiar el esquema de ésta: libertad por 
parte del particular, o sus representantes, de elegir abogado; en su defecto, 
designación por el Tribunal de entre una lista de oficio remitida por el 
Colegio de Abogados, con remuneración, evidentemente, a cargo del Es-
tado. Consagrado, además, el derecho a encargar la defensa, durante el 
curso del proceso, a un nuevo abogado. Encargo que se podría hacer, en 
primera o sucesiva vez, por comparecencia ante el secretario. 
El problema puede surgir cuando los representantes del menor (no se 
olvide que siempre lo es, en esta facultad reformadora) no contratan los 
servicios de un abogado para encargarse de la defensa de éste, que legal-
mente es incapaz para efectuar tal operación jurídica. Hemos de acudir 
al Tribunal, como solución. El artículo 118 de nuestra Ley de Enjuicia-
miento criminal prevé el supuesto de falta de aptitud legal para nombrar 
letrado (se hace entonces de oficio); igualmente, el artículo 384 del mismo 
cuerpo legal ordena que el juez instructor dispondrá que el procesado me-
nor de edad (civil) sea habilitado de abogado si no lo tiene. 
Naturalmente, este derecho a designar defensor no debe corresponder 
únicamente al menor (o a su representante legal; en su defecto, como he- 
   
mos visto, al Tribunal de Menores); también, pensamos, tienen derecho a 
ello el perjudicado por el hecho punible y sus herederos. 
En cuanto a los límites de la intervención del abogado en el procedi-
miento en cuestión, decir simplemente que se ha de procurar y tender a 
que ésta sea lo más discreta (por las especiales características del encausa-
do) y amplia, tanto en el tiempo como en sus facultades (por las generales 
peculiaridades de todo justiciable). VIVES VILLAMAZARES (29), bastante más 
partidario de dicha intervención de lo que MENDIZÁBAL cree, expone una 
serie de posibles actuaciones y situaciones en las que a su juicio caben ple-
namente la gestión y el asesoramiento del abogado en el procedimiento 
tutelar de menores; en líneas generales: comunicación y exhibición de ac-
tuaciones necesarias a los interesados, acceso a las oficinas del Tribunal, 
redacción de escritos formulando peticiones u oposiciones, etc. Concesio-
nes, añade, que no estima perjudiquen al buen funcionamiento de los Tri-
bunales de Menores. 
Nosotros, por la índole del trabajo que ahora acaba, no entramos en 
las facultades y limitaciones del abogado en su posible intervención en el 
procedimiento tutelar de menores. Simplemente hemos contemplado ésta y 
creemos no sólo que no sería perjudicial, sino que, por el contrario, re-
dundaría positivamente en la administración de justicia de los tribunales 
españoles de menores. Como dijimos no hace mucho tiempo, nos ha guia-
do «de una parte, la necesidad de mantener un cauce a través del cual los 
órganos tutelares ejerzan su específica función sobre los menores tutela-
bles; de otra parte, la necesidad de introducir convenientes modificaciones 
en la situación actual del citado cauce; tales modificaciones harían refe-
rencia, fundamentalmente, a la desaparición del procedimiento de índole 
   
   
   
(29) En los expedientes de facultad reformadora, es partidario en líneas gene-
rales de que «los interesados afectados por los expedientes, ya solos o acompaña-
dos de sus respectivos letrados, puedan tener acceso a las oficinas del Tribunal en 
petición de aquellos antecedentes, estado procesal que alcancen los asuntos y demás 
datos que consideren necesarios para la defensa de sus derechos, cuyos extremos 
les serán facilitados en cuanto no perjudiquen la finalidad de las diligencias investi-
gatorias que se estén practicando». Asimismo, es partidario de que se les autorice 
«para dirigir sucintos escritos al Tribunal, formulando las peticiones que estimen 
adecuadas y ofreciendo aquellos elementos de juicio que consideren convenientes 
para la mejor resolución de los asuntos, pudiendo rechazarse de plano los escritos 
manifiestamente improcedentes». También respecto a los expedientes de facultad re-
formadora, «se permite que los interesados y sus letrados puedan exigir que se les 
comuniquen y exhiban aquellas actuaciones cuyo conocimiento les sea necesario, 
tanto para el ejercicio de las acciones civiles nacidas de los hechos de que haya 
conocido el Tribunal de Menores, como para formular su oposición a las mismas» 
(VIVES VILLAMAZARES, op. cit., pág. 14). 
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protectora o amparante y a la transformación del procedimiento de índole 
correctiva o reformadora; las posibles mutaciones que en este último de-
berían realizarse habrían de tener como objetivo único la conversión de 
un simple procedimiento en un pleno proceso. No dudamos que tales re-
formas serían en beneficio de los propios menores» (30). 
(30) Manuel GÓMEz DEL CASTILLO Y GOMEZ y José de los S. MARTIN OSTOS: 
Ideas para un futuro proceso tutelar de menores, Universidad de Sevilla, Facultad 
de Derecho, Sevilla, 1974, pág, 25. 
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